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はじめに
特許権 は特許を受けた発明である特許発明を 「業 として」排他的・独 占的に
利用(実施)で きる権利である(特許法68条)が,特許権には存続期間の制限(特
許法67条)があ り,存続期間満了後は,万人が特許発明を利用することができる。
ところで,発 明を利用するには通常その準備のための時間を要する。特許法が
認める目的,すなわち,「試験又は研究のためにする特許発明の実施」(特許法69
条1項)以外 の目的で且つ専用実施権(特 許法77条)・通常実施権(特 許法78
条以下、1994年改正附則5条2項)の ない者が,「業として」特許発明を実施す
る場合には、存続期間の満了後に準備 にも着手しなければ(特 許法2条1号は、物
の発明については,そ れを生産する行為 も実施にあると規定するか ら,物の生
産に着手すれば,仮令製品は完成 していなくても,実施に当たることになる),
特許権侵害となり,特許権者により,そのような侵害 となる利用行為の停止及
び 「侵害を組成 した物」の廃棄等を求め られる(特 許法100条)。しかし,先 に
述べたように,特 許には存続期間の制限があるから,侵害者が被侵害特許の存
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続期間満了間際に特許権者がこれに気づ き利用行為の停止 ・廃棄等を求めてい
たところその確定判決前に期 間が満了することがある。本稿は、近時の日本の
判決 とドイツ特許法(PatG)に関する ドイツ連邦通常裁判所(BGH)の判決
との比較検討 を通 じて,こ のような場合についても,特許権者の妨害排除請求
は認め られ,排 除の効力が一定の範囲で存続期間満了後にも及ぶことを論 じる
ものである。
1.特許権の存続と妨害排除の効力に関する従来の理論
1-1法 律規定
我が特許法100条は,そ の1項 で,特 許権侵害に対する停止 ・予防請求権を
規定 し,さ らに2項 は,廃 棄 ・除却請求権及びその他の侵害の予防に必要な行
為の請求権(以 下単に廃棄請求権等 という)を規定する。1項2項 が規定する
それぞれの請求権の関係につき,2項が 「前項の規定による請求をするに際し」
としていることから,2項 が規定する廃棄請求権等は,独 自に行使することは
できず,1項の停止 ・予防請求権に附帯 して行使 しなければならないとされる1)。
1-2特 許権存続期間中に判決が確定しない場合
特許権には存続期間の制限があるが,従 来100条1項が規定する請求権は,
特許権の存続期間に限って認め られると解されてきた。①最判1970(昭45)年
9月22日(判時614号50頁)は,このような考えを前提 に,判 例時報無署名 コ
ンメントに依れば,事 実審口頭弁論終結後に原告の特許の存続期間が終了した
事例 について,原 告には,「現在においては,本 件判決 を求める法律上の利益
1)中 山信弘 ・注解特許法上100条皿,681頁〔松本重夫執筆〕(青林書 院,1983),吉
藤幸朔 ・特許法概説(9版)379頁(有斐閣,1991),盛岡一夫 「判例批評」判評349
号197頁以下,200頁,後掲②判決など。 なお,著 作権法112条も著作権 に基づ く
停止 ・予防請求権 とともに廃棄請求権等 を規定 しているが,両 請求権の関係は特
許法の場合 と同様 に解 されている,半田正夫・特許法概説(5版)295頁(一粒社,
1991)。
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はすでに失われた」 として,請 求を棄却 した原審判決を維持 した。 また,② 東
京地判1993(平5)年9月29日(特許管理別冊判例集平5年ll,667頁)は,
特許権に基づ き物件(医 薬品)の 製造販売の差止及び当該物件の執行官保管の
仮処分決定とその執行がなされたが,その後特許権の存続期間が満了したため,
仮処分命令の取消が申立て られたのに対 して,債 権者である旧特許権者が、特
許期間中に廃棄すべきであった物が廃棄されずに特許期間が満了した場合には
廃棄義務が確定 している以上特許期間満了後も廃棄請求権は残存 していると解
すべ きであるから,執行官保管は取消 されるべ きではない と主張 した事例につ
いて,「廃棄義務が確定していないことはいうまでもない」 ことを前提に100条
1項が規定する請求権 と2項が規定する請求権 との関係について先に述べたよ
うに廃棄請求権等は,1項 が規定する 「請求権の行使 に付随 して行使 しうるこ
とができるにす ぎないものであって,それ自体独立に行使 しうるものではなく,
また侵害の予防に必要な行為を請求 しうるにす ぎない」 と述べた上で,「特許
権の存続期間が満了 した場合,同 法1項 所定の侵害停止請求権又 は侵害予防請
求権は消滅 し,これを行使する余地はないのであるから,同法2項 所定の廃棄
請求権等 を行使す ることができないのみならず,期 間満了前に侵害の行為を組
成 した物であっても期間満了後は当該特許権を侵害するおそれはない ものであ
るか ら,『侵害の予防に必要な行為』 としてその廃棄等 を請求することはでき
ない というべ きである」 として,仮 処分命令の取消 を認めている。更に,③ 東
京地判1997(平9)年7月14日(判例集未登載。本判決は滝井朋子弁護士 より
提供 を頂いた。)は,医薬品の特許権者であった者が特許権の存続期間満了後
に存続期問中に行われた製造承認を取得するための試験2)が特許権の侵害ない
し妨害にあたることを理由として,製 造販売の差止,製 剤等の廃棄等を求めた
事例について次のように述べて,請 求を斥けた(長 くなるが判決が公刊されて
2)こ のような試験が特許権侵害にあたるかどうか も一つの大 きな問題であ り,後掲
④判決を契機 に議論 されるようになった;後 掲④判決及び注3に 挙げた文献。更
に名古屋高金沢支決1996(平8)年3月18日判時1599号134頁:但し,特許法1994
(平6)年改正附則5条2項 に関する;評 釈 として,草 間攻 ・知財管理47巻2号
(1997年)209頁以下。
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いないので,紹 介 も兼ねて,省 略せずに掲げることにする):
「1特 許法100条1項は,『特許権者または専用実施権者は,自己の特許権又は専用
実施権を侵害するおそれのある者に対し,その侵害の停止又は予防を請求することが
できる。』と規定し,侵害の停止又は予防を請求することができるのが,『特許権者』
又は 『専用実施権者』であることを明示し,同法67条1項は,『特許権の存続期間は,
特許出願の日から20年をもってし終了する』と規定し,存続期間を明確に定めている
から,特許法は,差止請求権を行使できるのが権利としての特許権の存続期間中に限
られることを当然の前提としているものと解される。すなわち,特許法は,発明の保
護及び利用を図ることによって発明を奨励し,もって産業の発達に寄与するという目
的(特許法1条)を 達成するために,どの程度の期間にわたって,発明の実施を独占
を特許権者に認めることが必要かつ十分であるかという観点から特許権の存続期間を
定め,これを延長し得る場合も法の定める場合に限定していると解され(同法67条1
項,2項),特許法の定める存続期間を超えて,特許権者に実施を独占させることは,
発明を実施しようとする者に実施許諾を得るという負担を課すことになり,かえって
産業の発達を妨げ,ひいては公益に反することにもなる。したがって存続期間の満了
によって特許権は消滅し,存続期間満了後に特許権の効力を主張することはできない
というべ きである。
原告の本件各特許権は,いずれも既に存続期間の満了により消滅しているから,存
続期間中に行われた被告らの行為が本件各特許権を侵害し違法であるか否かを判断す
るまでもなく,消滅した特許権に基づく差止請求権を認める余地はない。
2(一)原告,医薬品の特許権者は,特許権の存続期間の満了後,27か月間は,実施
品である医薬品を独占的に製造販売し得る法的利益を有する旨主張する。
しかしながら,医薬品の製造承認を取得するための試験を開始してから薬価収載に
至るまで,最低27か月を要し,そのため、後発医薬品の製造会社が,存続期間満了後
に製造承認のための試験を開始した場合には、薬価収載を受けるまでの27か月間は,
特許権者が独占的に実施品を製造販売することができ,市場の利益を独占することが
あるとしても,これを法的利益ないし法的に保護すべき利益ということはできない。
すなわち,薬事法は,医薬品等に関する事項を規制し,これらの晶質,有効性及び安
全性を確保することを目的とし(同法1条),医薬品の製造販売について規制を設け
ているものであるが,右規制は,特許権者の利益を保護するためのものではない。し
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たがって,このような,特許法とは別個の観点から法定された制度やそれに基づく具
体的な薬事行政の運用の結果,後発医薬品の製造承認のための試験の開始から製造承
認または薬価収載までの27か月を要することになったたとしても,特許権者は,事実
上,後発医薬品の製造承認または薬価収載までの間,市場の利益を独占することがで
きるにすぎない。特許法とはその趣旨を異にする薬事行政に関する制度及びそり運用
がもたらす特許権者による右独占をもって,特許法に基づく法的な利益ないし現行法
体系の中から生 じてくる法的に保護すべき利益とはいえず,これをもって差止請求の
根拠とすることはできない。
(二)原告は物権的権利の妨害に対し,妨害排除請求権が妨害の継続する間存続する
旨主張し,中間省略登記の抹消請求権の例をもって,その主張の根拠とする。
しかしながら,原告の主張する中間省略登記の抹消登記請求権の例は,実質上の権
利関係と登記の不一致という事実が存在することを前提とするものであり,所有権に
基づく妨害排除請求権の典型的な一類型ということはできず,実質上の利害関係と登
記の不一致という事実に相当する前提のない特許権の場合について,右と同様に解す
ることはできない。また,特許権の存続期間が満了した以上,特許権に対する妨害状
態なるものは観念できないし,原告のいう27か月間の独占的な地位も法的に保護すべ
き利益でないことは前記のとおりであるから,物権的な妨害排除請求権をもって差止
請求の根拠となし得ない。
(三)原告は,産業的取引社会の公正な秩序の維持の観点をも存続期間満了後に差止
請求が認められるべき理由として主張する。
しかしながら,特許権の存続期間の満了後,その発明の実施は自由であり,取引社
会の秩序もそれを前提に構築されていると解されるから,原告の右主張も差止請求の
根拠とすることはできない。
(四)以上のとおり,原告の本件差止請求は理由がない。」(なお,本件では,特許権
の存続期問中に行われた製造承認を取得するための試験が特許発明の 「業として」(特
許法68条)の実施にあたるかも争点の一つであつたが,差止請求そのものが理由ない
とされたために,この点についてはまったく判断されていない。)
以上の判決は妨害停止の判決が確定する前に特許権の存続期間が満了 した事
例 に関するものであるが,こ こでは,判例は,特 許権の保護は特許権の存続期
間中に限られ,特許の存続期間満了後は,侵害停止 ・予防請求権は認められず,
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従って,こ られの請求権に付随 して行使できるにす ぎない廃棄請求権等 も特許
権の存続期間に限られるとしていると評価できる。
1-3特 許権存続期間中に判決が確定する場合
しかしながら特許侵害の時期如何によっては,特許権の存続期間中に停止請
求権及びこれに付随する廃棄請求権等が認容される場合があるのは勿論であ
る。④ 東京 地判1987(昭62)年7月10日
号128頁)はこの ような事例 に関す る。
(無体 裁集19巻2号231頁,判 時1246
④判決は,特 許出願が1971年10月22日であった特許について,特 許発明を含
む農薬を販売するために必要な農薬登録をうけるべ く適正試験 を試験機関であ
る訴外協会に委託した被告に対して,原告特許権者が委託及び登録申請の差止
及び,被 告が農薬製造,輸 入,使 用,譲 渡をしようとしているとして当該農薬
の廃棄を求めた事例に関する。①ないし③判決の立場に立っても,本件では判
決言渡 しの時点でなお存続期間は残 ってたから被告の行為が侵害 と認 められ
ば3),特許法100条1項による停止請求の要件 を問題な く満 たしている事例で
あった。本稿での考察 との関係で重要なのは次のような停止請求についての原
告の主張ならびに廃棄請求に対する被告の主張である。
3)こ の点 も争点の一つであったが,裁 判所はこれを肯定 したことだけを述べて詳 し
くは省略する。この問題 に関 して本判決に対 しては,「医薬品の場合には,臨 床
試験,製 造承認申請を経て市販が可能になるが,ど の段階か ら差止めが可能にな
るかは興味ある問題である」(増井和男=田 村善之 ・特許判例ガイド258頁〔増井
執筆〕(有斐閣,1996))との指摘 もあ り,ま た,本 判決の評釈 もこの点に議論が
集中している。 どの段階から特許権侵害 となるかについては,稿 を改めて検討 し
たいが,こ こでは さしあた り染野啓子 「試験 ・研究 にお ける特許発 明の実施」
AIPPI33巻3号・4号(1988年),本判決評釈 として渋谷達紀 ・発明1988年3月
号94頁以下,古 沢博 ・特許管理38巻8号(1988年)1061頁以下,仁 木弘明 ・内田
修先生傘壽記念(発 明協会,1996年)261頁以下,及 び,清 水 尚人 「医薬品の臨
床試験 と特許法69条1項に規定 される 『試験又は研究』 との関係」知財管理46巻
1号(1996年)23頁,清水幸男=辻 田芳幸 「特許法69条1項における 『試験又は
研究』の理論的根拠 と著作権法」田倉整先生古稀記念知的財産をめ ぐる諸問題(発
明協会,1996年)141頁以下(本 論文の入手は北海道大学 田村善之助教授のご厚
意によった)を 挙げてお く。
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つ まり:
原告は停止請求権について 「仮に被告 らが,本 件特許権存続期間満了後直ちに
被告除草剤の製造,輸 入,使 用,譲 渡をなしうるようにその期間中に準備行為
をするという場合であっても,特 許期 間中にかような準備行為をする利益は右
に述べたとお り試験自体が本件特許権 を侵害するものであるという理由か ら法
的保護に値する利益 とはいえず,ま た,以 下に述べる理由からも法的保護に値
す る利益 とはいえない」 して,具 体的には,「農薬に関する特許では,特 許出
願後特許権者が現実の農薬登録を受け,そ の製造,販 売により利益を享受 しう
るようになるまでには,相 当の長期間を要 し,この間特許権者は特許の利益を
享受できない。」こと,お よび,「本来特許法は,特 許権者の特許発明の独 占の
利益 とその競争者の他人の発明を自由に利用 しうる利益 との対立を,特 許権の
存続期間だけ特許権者に独 占的実施の利益を保障するすることによって調和さ
せたはずである。それにもかかわらず,競 争者の方が予め特許権存続期間中に
農薬の製造,販 売のための準備を完了できるとなると,そ れは特許法の意図 し
た特許権者 と競争者 との公平に反することになる」ことを主張する。 これに対
して,被 告 は,「原告の請求は実質的には特許権の存続期間を延長 させること
にな り不 当である。農薬 として登録 されるためには,少 なくとも3,4年 の試
験期間が必要 とされ,仮 に特許権存続期間中は試験ができないとすると、特許
権消滅後も3,4年 は特許権の独占状態が続いてしまうのである。これは一定
の技術の開示の代償として一定期間独 占権を付与するとい う特許権の本質に反
する」 という主張がそれである。これに対 して,裁 判所は次のように判示 し,
試験の委託及び農薬登録の停止請求を認容 し,更に,被 告が輸入 して現在所有
している除草剤の廃棄請求 も認容 した:
「ところで,特 許権者は現在の侵害行為の差止だけではなく,将来の侵害行為
について,そのおそれがある場合その予防を請求することがで きる(特許法100
条1項)の であるか ら,本件の場合,原告は被告 らに対 し,本件特許権 に基づ き,
被告除草剤の製造,輸 入,使 用,譲 渡の予防的差止め及び訴外協会への適性試
験の委託の停止を求めうる。また,特 許権者は,侵 害の停止又は予防を請求す
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るに際 し,『侵害の行為 を組成 した物の廃棄,侵 害の行為 に供 した設備の除却
等その他の侵害の予防に必要な行為を請求す ることがで きる。』(同法100条2
項)の であるが,右 規定は侵害組成物の廃棄又は設備の除却等によって,同 条
1項に基づ く差止命令 を実効あらしめようとするものである。」
④判決に依れば,侵害の行為を組成 した物の廃棄が認められた場合には(100
条2項),発明特許を含む生産物が廃棄され,この結果,侵害者敗訴判決により,
侵害者は発明特許の存続期間満了後にあらためて特許の実施の準備にかか らね
ばならないので,場 合 によっては特許権存続期間満了後数年後にようや く当該
実施品を市場 に流通できるということになる。このような帰結を導 く④判決の
判 旨は,次 のような敷術できよう:特許発明の実施の準備行為も侵害 となり,
このような準備行為は特許権の存続期問の満了後着手 しなければならない。被
告 には特許権の存続期間中に準備行為を行 うことについての法的な利益はな
い。このように停止請求を実効ならしめる 「廃棄請求」が認められると最終的
には,特 許権者は,事 実上特許権の存続期間を超えて発明を独占できるが4),
これは特許法100条2項が廃棄 を認めている故 に生 じる結果であり,特 許法自
体が容認するところである。すなわち,特 許法は,廃 棄請求権 を認めることに
より,特許法秩序を維持するためには特許権存続期間中に発生した侵害をその
まま維持させてはならないという法律 自身の強い意思を表明したと評価するこ
とが許されよう5)。
1-4判 例理論の検討 と結果の妥当性
①ない し③判決は,仮令特許権侵害があっても,確定判決前に特許の有効期
4)仁 木弘明 「前掲評釈」(注3)283頁は 「実質的に特許権の存続期間を延長 させる
ことになって も已むを得 ない,と しているもの と解 される」 とされる。また,盛
岡一一・夫 「前掲評釈」(注3)200頁も同旨と思われる。
5)な お,こ のような結果は,特 許権者が発明後実際に利益を享受で きるようになる
までに時間がかかる場合 には,付 随的には,利 益調整としての意味を持つ。 この
ことを本判決は直接 にはみ とめていないが,こ れを聞接に認めたと評価 されてい
る。盛岡一夫 「前掲批評」(注3)200頁,判時1246号129頁の無署名コメント。
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問が満了すれば,も はや停止請求権は認めらないとするものであるか ら,特許
権に基づ く停止請求権の存続期間に限って認められると考えていると見てよい
と思われる。 したがって,① ない し③判決の見解に従えば,侵 害者 は特許侵害
状態を解消することなく次に行為(例 えば,許 認可の申請等)に 着手で きるこ
とになる。これに対 して,④判決のように特許の存続期間中判定が確定すれば,
一旦特許侵害状態は解消 され,然 る後に改めて特許権 を侵害 しない形で(具 体
的には,存 続期間満了後に),発明特許の実施に着手 しなければならないこと
になるから結果的に特許権の存続期間を超えて妨害排除の効力が及ぶことにな
る。
確かに,① ないし③判決の理論は従前の物権的請求権に関する議論に従って
いる(こ の問題は本稿で明らかにされるべき重要な論点であり,3.で 詳 しく
検討 される)。しか し,① ないし③判決を前提 にすれば、被侵害特許の存続期間
と訴訟 に要する時間 とを考慮 に入れ,最も有利な時点か ら,侵害に着手すれば,
結局侵害者は特許侵害に対するサ ンクションの一つか ら免れ得る故に果 して妥
当な結論であるかは疑問であ り6),寧ろ,④判決の帰結 を全ての場合に貫徹す
るほうが,特許侵害が放置されない故に,より妥当な解決が図 られると思われる。
そこで次に,① ない し③判決のような場合にも④判決か ら導かれる結論 を認
め,妨 害排除の効力が特許の存続期間満了後にも及ぶ とした ドイツ連邦通常裁
判所(BGH)の一判決を検討することにする。
2.BGH1989年2月12日判 決
BG且1989年2月12日判 決(BGHZ107,46=GRUR1990,997.なお,本 判 決 は,
発 明特 許 の製 品名 を とって一 般 にEthofumesat判決 と呼 ばれ てい るが,本 稿
で はBG且89年 判 決 又 は 単 は89年判 決 と記 す。)は,制 定 法 が 停 止 請 求 権
6)盛 岡一夫 「前掲批評」(注3)200頁に依れば,ア メリカ特許法は特許権の存続期
間満了前に,販 売を目的とす る医薬品等の申請 を特許権侵害 とする。 ここか らも
①ないし③判決の妥当性 は問題 とされうる。
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(Unterlassungsanspruch)しか規定 してい ない場合7)であつて も、絶対権侵 害
に対 して権利 者 はBGB1004条に基 づ き妨害 者(St6rer,「妨害 者」 とい う言 い
方 はBGB1004条の法文 にの っ とった言 い方で あるが,「侵 害者」 とい う場合 も
あ り,両 者 は全 くの同義 語 であ る)に 対 して,妨 害 の排 除(Beseitigung)を
請求 で きる とい う従 来の判例8),学説9)を踏 まえた上 で10),特許権 その ものは
7)89年判 決 は,1968年特 許 法 に 関 す る事 件 で あ る が,68年 特 許 法 は,ま ず,6条 が,
特 許 の 効 力 に つ い て 特 許 権 者 の み が 発 明 使 用 権 が あ る こ と を規 定 した 上 で(6条
1項1文:特 許 は,特 許 権 者 の み が 営 業 的 に 発 明 の 対 象 を 製 作 し,取 引 に 置 き,
流 通 し ま た は 利 用 す る 権 能 を持 つ とい う効 力 を有 す る 。),47条1項 が 特 許 権 侵 害
に対 す る 特 許 権 者 の 権 能 と し て の 停 止 請 求 権(Unterlassungsanspruch)につ い
て 次 の よ う に 規 定 す る 。
「47条1項:6条7条 及 び8条 の 規 定 に反 し て発 明 を 利 用 し た 者 は ,被 侵 害 者
か ら停 止(Unterlassung)を請 求 され る 。」
な お,現 行1981年法 は9条 が68年 法6条 と 同趣 旨 を規 定 を規 定 し て 上 で,139
条 が 停 止 請 求 権 に つ い て 規 定 し,更 に1990年改 正(GesetzzurStarkungdes
SchutzesdesgeistigenEigentumsundzurBekampfungderProduktpiraterie
(PrPG)vom.7.3.1990。BGBITeil1.S.422)によ り,140条aが 付 加 さ れ,日
本 特 許 法100条2項 に ほ ぼ 相 当 す る廃 棄 請 求 権 が 規 定 さ れ て い る 。
8)1891年特 許 法 に 関 し てRGMuW1931,537=JW1931,1878mitAnmKisch
(1931年4月22日判 決,本 判 決 を 収 録 したMuWの 入 手 は,法 政 大 学 金 山 直 樹
教 授 の ご厚 意 に よ る。)が 既 に こ の 理 を認 め て い た 。 ま た,BGB制 定 に 際 して,
立 法 者 は 現 行1004条に 相 当 す る規 定 に つ い て,「 類 推 適 用 は,し か し な が ら,広
い 範 囲 で 許 さ れ る 」(MotiveIHS.392)として い た 。 更 にvg1.,EduardPicker
DernegatorischeBeseitigungsanspruch,1972,S。58Fn.16
9)例 え ば,Lindenmaier//VaeissDasPatentgesetz6.Aufi.,1973,§47Anm.23;
Benkard/KraBerLehrbuchdesPatentrechts,4.Aufl.1986.§2HIb)2。S.20;
§3515.S.623;Benkard/RoggePatentgesetz,Gebrauchsmustergesetz&
AufL,1988,§139PatGRdn.38.
10)こ の よ う な 議 論 が 生 じ る の は,通 説 は 停 止 請 求 権 を 実 体 法 上 の 請 求 権 と し(vgl.,
Baur/StitrnerLehrbuchdesSachenrecht,16.Au且.,1992,§121V2.a),「停 止 請
求 権 と排 除 請 求 権 は そ の 要 件,権 利 保 護 の 必 要 性 の 在 り方 な ら び に そ の 目標 に お
い て 区 別 さ れ る 」(BGB1004条に 関 し て,Baur/StitrneraaOS.113;
Soergel/Mithl(12.Au乱,1989)§1004BGBRdz110)とす る が,停 止 請 求 権
を訴 訟 法 上 の 特 殊 の 請 求 権 とす る見 解 が 存 す る こ とが そ の 理 由 で あ る 。 こ の 問 題
に つ い て は,例 え ば,上 村 明 広 「不 作 為 請 求 権 に 関 す る 一 問 題 」 民 商 臨 時 増 刊 法
と権 利3(1978)。 な お,以 下 に 紹 介 す る よ う にBGH89年 判 決 はBGB1004条の
適 用 を 認 め た 競 争 法(UWG)に 関 す る 二 つ の 判 決 を 挙 げ て 特 許 権 に 基 づ く妨 害
排 除 請 求 権 を 認 め て い る が,競 争 法 に お け る停 止 請 求 権 と排 除 請 求 権 に つ い て は,
vgl.,OttoTeplitzkyWettbewebsrechtlicheAnsprtiche,6.Aufl.,ユ992,S.191ff.
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存続期間の満了により消滅することを前提 としつつ,つ まり,特許権自体の存
続期 間の延長を図ることなしに11),妨害排 除の及ぶ時間的な範囲に関 して,
特許の存続期間中に限定 されず,存 続期間満了による消滅後 も一定の範囲でな
お排除の効力が及ぶ としたものである。
そこでまず,従 来の解釈 に簡単に触れた上で,89年判決の内容を明 らかにし
て,89年判決の ドイツでの評価 を見ることにしたい。
2-1従 来の通説 ・判例
妨害排除の効力が時間的にどこまで及ぶかについては,従 来は,特 許の存続
期問に制限されるとする見解が通説であった と言ってよい。この見解は,1891
年特許法に関 して,「特許 された工程の実施に使われる材料の廃棄に向けられ
た請求権は,排 除請求権 としては,特 許の保護期間の満了後は存在 しない。」
と判示するOLGHammGRUR1935,45(1934年10月27日判決)に 依拠 して
いた12)。
2-2BGH89年判決の事実 と判旨
事実:原 告は、1969年5月22日出願,1980年7月17日出願公告されたが,現 在
は存続期間の満了 した植物調整剤の特許の実施権者であつた。被告は,1987年
5月22日の特許の存続期間満了 日以降にこの植物調整剤を ドイツ国内で販売す
べ く1985年2月以来当該植物調整i剤の野外実験 を行なっていた。そこで,原 告
が被告に対 して,該 植物調整剤の販売 ・植物調整剤の認可申請の続行の停止な
11)OttoBrodesserDieAbwehrvonSt6rungenbeiVerletzungtechnischerSchutz-
rechteS.349in;FestschriftfUrOtto-Friedrich-Frhr.v.Ga〃zm,1990.は「保
護 権 の 存 続 期 間 を越 え る排 除 請 求 権 が 与 え られ る こ と は,時 間 的 に 限 界 づ け ら れ
た 保 護 権 の 延 長 を意 味 す る もの で は な い 」 と述 べ る(本 論 文 の 入 手 は 広 島 大 学 野
田和 裕 助 教 授 の ご厚 意 に よ る)。
12)例 え ば,Benkard/1～oggeaaO(Fn.9)§139PatGRdn、38:なお,本 文 で 挙 げ た
OLGHamm判 決 以 外 に 同 じ くOLGHammGRUR1935,886(1934年11月26日
判 決)は,特 許 権 を 侵 害 し て 作 られ た 装 置 の 返 還 に 向 け られ た 特 許 権 者 の 訴 え に
対 し て,執 行 官 に よ る保 管 を 特 許 の 存 続 期 間 に 限 っ て み とめ て い た 。
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どを求めた(こ のほかに,原告は不当利得の返還 も請求しているが,本 稿での
考察 とは関係 ないので省略する。)。これに対 して,被 告は,試 験 目的での実施
は特許権侵害とはならない,ま た特許権侵害になるとしても,実 際に実験 した
のは被告の準備 した材料を使った行政機関であったので被告は侵害者ではない
と主張。一審判決は,被 告が行為者であるとして,野 外試験お よび試験の結果
の利用の禁止は認容 した。被告控訴。控訴裁判所判決は,特許の存続期 間に限っ
て,実験の停止お よび,実験の結果を認可申請に利用することの禁止を認めた。
原告 ・被告双方が上告。
判旨:BGHは,被 告の上告を斥 けた一方で,原 告の上告についてはこれを容
れ,原 判決 を一部破棄し一部変更 した。
BGHは,被告の行為が特許権侵害に該 たることを認めた上で,ま ず,特 許
の存続期 間内の停止請求(Unterlassungsanspruch)について1968年特許法47
条1項 に基づ きこれ を認容 した。次 いで,特 許権 に基づ く妨害排 除請 求
(Beseitigungsanspruch)について 「競争法の判例おいては,継 続的な違法な
侵害に際 してのそのような排除請求権は,客 観的な権利侵害に際 してもかな り
以前か ら承認されている(参照BGHZ14,163,173;BGHGRUR1974,99,
100)。特許権については事情が異なるとは言えない。寧ろ,有 体物所有権の保
護のために表明されているBGB1004条の法的な考えか ら導 き出される排 除請
求権は,特 許権の違法な侵害の場合においても,排 除請求権が特許権の効果的
な保護のために求め られる場合 には,与 えられるのである。」 として,特 許権
侵害に対 して,BGB1004条を準用 して,妨害排除が認め られるとした。更に,
妨害排除の効力の及ぶ時間的範囲に関して,BGHは 次のように判示する。
「その際,排 除請求権は,被保護権の存続期 間中に発生し,権利者の財産をこ
の期問中に侵害す る妨害状態及び特許侵害の有害な作用 に制限されない;寧
ろ,権利の存続期間中に始 まった違法な干渉行為から発生させ られた継続的な
妨害状態は,そ れが保護される権利の存続期 間の満了後も依然 として被保護権
者の財産状態に不利益で損害的に,被保護権の存続期間を越えても作用を及ぼ
している限 り,排除請求権によって対処 され得る。権利者は,自 己に切迫 して
特許権に基づく妨害排除請求権について 28ヱ
る損害的作用に先行する自己の被保護権への違法な干渉を保護なしで忍容 しな
ければならないのではなく,妨害状態から可能な枠内で自己の損害的な作用が
除去されることを請求しうるのである。被保護権の存続期間満了によって特許
権侵害者の不法な干渉行為 とそこか ら生 じた継続的な妨害状態 との間の違法性
の連関は,中 断されない。違法な干渉行為の不法の内実は,寧 ろ被保護権の存
続期間にも拘わ らず干渉行為によって引 き起 こされた妨害状態において継続 し
ている。それ故,特 許権侵害者の故意過失に依存 しないBGB1004条に基づ く
請求権により,保護の価値ある権利者の利益がこの請求権を求めている限り,
侵害者は妨害状態の排除を請求 され得るのである。」
BGHは本件では,「これ らの要件は,満 た されている」 と認定 しているが,
更に,こ のような妨害排除請求権が認め られる根拠を次の点にも求めている。
「もし被告が原告の特許に基づ く権利をその存続期聞中尊重 していたならば,
このようなこと 〔必要な認可を得て原告の特許の存続期間満了 日以降直ちに市
場に参入すること一筆者注〕は被告には可能ではなかった。このような場合に
おいては,原 告は,植物調整剤を原告特許の存続期間満了後も被告の競争なし
に,被 告が特許の存続期間満了後初めて行 う試験結果に基づいて必要な試験結
果 を手に入れるための時間を必要 とす るだけ長 く市場 に流通 させ得たであろ
う。特許権を侵害する野外実験によって違法に得 られた知識及び試験結果を原
告特許の存続期間満了後直ちに連邦生物研究所 における認可申請のために利用
することが被告に許されるならば,市 場での原告のこのような地位は侵害され
るであろう。 このような結果を阻止するために,原 告にはこのような妨害の排
除に向け られた請求権が与えられるべ きである。特許権侵害の野外実験 によっ
て得 られた知識及び試験結果は無意味にされ確実 に解消されねばならないか
ら,この排除請求権は,本件 においては実際には,連 邦生物研究所における植
物調整剤認可申請の根拠のために野外実験の成果を利用することを禁止するこ
とによってのみ実現されうる。」
以上のように述べて,特 許権の存続期間満了後 も被告が行なった野外実験に
よる試験結果の利用は禁 じられるとした。 しか し,被告が原告の特許権の存続
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期間満了後に,つ まり適法に,野外実験を行なっていたならば,適 法に当該発
明を利用で きるるようになる間,具体的には2年,に 限ってのみ,試 験結果の
利用 は禁止 されるとした。BGHは その根拠 を信義則に求め,時 間的にこれを
超える利用の禁止は,被 告の行状に対する正当化できない追加的な制裁になる
と判断している。
2-3BGH89年判決の ドイツでの評価
89年判決は,特 許権侵害 による妨害の排除の効力が特許権消滅後なお一定の
期間及ぶとした ものであ り,この点が将 に新判断であるが故に,BGHZに登
載されたものであるといえよう。
89年判決に対 して,ド イッの学説は賛成 しているといってよいと思われる。
例えば,Brodesserは,判決直後の1990年に本判決について 「保護権 〔特許権 ・
実用新案権 をいう一筆者注〕侵害によって得 られた時問的な優位は侵害者が違
法に手に入れたものであ り,保護権の存続期間を超える妨害状態であ り,この
妨害状態 を保護権者は保護権の継続に制限される一般の停止請求権 〔例えば,
現行1981年特許法139条が規定するUnterlassungsanspruchをいう一筆者注〕
のほかに、排除の訴えにより対処 しうるのである」13)としてこれに賛成 し、先
に述べたRG1931年4月22日判決(注8参 照),および1934年のOLGHamm
の二つの判決(2-1お よび注12参照)を 次のように批判 している。
Brodesserによれば,RG1931年判決は,「特許を侵害する目的物の製作 とそ
の違法な占有だけでは,侵 害者が占有 している特許侵害目的物を特許の存続期
間満了後に流通させる状態に侵害者を置 くような特許の存続期間満了後につい
ての適法に存在する出発 点を侵害者に与えないことを無視 している」14)。また,
OLGHammの二つの判決 も,同 じ考慮から支持で きないとする15)。
更に,1993年,Benkardの特許法 コンメンタール9版,139条の注釈は,上
13)BrodesseraaO(Fn.11)S,351f.
14)BrodesseraaO(Fn.11)S.351
15)BrodesseraaO(Fn.11)S,352
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に紹介 したよう(2-1)な それまでの,OLGHamm1934年10月27日判決に
依拠 した 「特許の存続期間の満了後はもはや排除請求権は成立 しない」 という
説明から,先 のBrodesserの見解 をも引用 しつつ89年判決に基づいた説明をし
ている:「 妨害は,例 えば,特 許の存続期 間の満了後の競争にとっての特許侵
害行為 によって得 られた時間の優位(Zeitvorsprung)に際 して,特 許の存続
期間後の時にも,作用 しうる。その時には,結果的に時間の優位の排除が請求
されうる」 と16)。
また,Schulteも,特許法 コンメンタールにおいて,、特許権に基づ く妨害排
除請求権について全面的に89年判決に依拠 して 「排除請求権は特許権の存続期
間に制限されない;こ の請求権 は、継続的な妨害状態が存続期間の問に始 まっ
た違法な干渉行為に還元される場合には,存続期間を越えても存続 しつづける」
と説明 している17)。
以上のように,ド イツにおいては89年判決は学説により積極的評価を受けて
いるといってよいものと思われる。
3.検 討
89年判決の見解は,先 に1-4での検討か らも判 るように極めて妥当なものと
評価されるべ きであ り,その妥当性の故に彼の地の学説により積極的に評価 さ
れているといえよう。そこで,以 下89年判決の見解に沿って特許権存続期間満
了後にも特許権に基づ く妨害排除請求権の効力が及ぶ根拠 ・要件 を物権的請求
権 に関する従来の議論との対比 しつつに検討する。 これは,特 許権 も絶対権で
あ り,絶対権に基づ く妨害排除請求権の理論モデルは物権,就 中,所 有権に基
づ く請求権 にあると考えるからである。
16)Benkard/RoggePatentgesetz,Gebrauchsmustergesetz9.Aufl.,1993,§139
PatGRdn.38(本コ ン メ ン タ ー ル の 入 手 は 摂 南 大 学 小 山 泰 史 講 師 の ご厚 意 に よ
る 。)
17)SchultePatentgegetzmitEPU5.AufL,1994,§139PatGRdn.37
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3-1制 定法規定との関係
既 にみたように(1-1)日本特許法は廃棄請求権を停止請求権に付随 した請
求権 としてのみ規定するにすぎない。停止請求権が特許権侵害に対する 「予防」
に力点を置いてものであるとすれば18),既に特許権が消滅 した以上侵害の 「予
防」を問題 とする必要はないとい うことになろう。しか し,特許権も絶対権で
ある。特許権 と 「同 じく」(「同 じく」の意味するところについて後に述べ る)
絶対権である物権 については,単 に侵害行為の停止 を請求できるのならず,こ
の ような行為の停止 と並んで,侵 害状態の排除を請求で きる19)。特許権 も絶
対権である以上,特 許侵害行為の結果既 に発生 している妨害状態(特 許侵害に
行為によって得 られた試験データの保持は将に侵害状態の維持 となる)の排除
は法律規定に拘わらず,認 められなければならない。それゆえ,こ のような妨
害状態の排除については,必 ずしも制定法規定の文言に拘泥する必要はない。
3-2物 権的請求権の要件論との関係
物権的請求権は絶対権の実現 を図る制度であ り20),それゆえ,物 権的請求
権は 「有効な物権ないしは絶対権が存在することを第一のそ して最 も重要な要
件 として有 している」21)のである。この理は日本においても認め られている。
例えば,原 告が,仮 登記の抹消手続請求訴訟の係属中に目的土地を譲渡 した場
合 について,「物権的請求権ハ事実上ノ状態 カ所有権其ノ他 ノ物権 ノ本来ノ内
容二適セサル為之ヲ其 ノ内容二適セシムルコトヲ目的 トスルモノニシテ物権ノ
効力 トシテ発生シ物権ノ移転アル トキハ之二随伴 シテ移転スルモノナレハ物権
18)豊崎光衛 ・工業所有権法 〔新版 ・増補〕232頁(有斐閣,1980)は「侵害の予防
を前面に出している」 とされる。
19)妨害「状態」の排除が問題であることについては,拙 稿 「所有権 に基づ く物権的請
求権の請求権内容について」私法52号(1990)特に119頁以下。
20)P.HeckGrundriBdesSachenrecht,1930,§66が所有権 に基づ く返還請求権,
妨害の排除 ・停止請求権 を 「所有権実現の請求権」 と位置づけたが,こ のような
考 えが ドイツでもわが国で も一般 に承認されている。
21)HeinrichMagerBesonderheitendesdinglichenAnspruchsAcP193〔1993〕,
68,72f.
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ヲ有スル者二在 ラサレハ物権的請求権 ヲ有セサル ト同時二其ノ者力物権ヲ他人
二譲渡スル トキハ コレ ト共二其ノ請求権 ヲ失フモノ トス」 とする大判1928(昭
3年)11月8日民集7巻970頁がそうである。
この意味では,わ が国の①ない し③判決,ド イツの89年判決以前の判例 ・学
説が特許権に基づ く妨害排除を特許権の存続期間に限って認めてきたのはきわ
めて妥当であると評価で きよう。私見はBGH89年判決に賛成す るものである
か ら,物権的請求権が認められるために必要 とされる絶対権の存在とい う要件
を如何に捉 えるかを明 らかにする必要がある。
3-2-1「 絶対権の存在」という要件の意義
そこで まず,BG宜89年判決の理論を考えるに当たっては,物 権的請求権は
物権の存在を要件 とする,従 って,特 許権に基づ く妨害排 除請求は特許権の存
在を要件 とするというテーゼがどう捉えられるべ きかを明 らかにしたい。
この問題を考えるに当たっては,こ の要件が具体的にどのように意味を持っ
ているかを考えることが妥当な結論を導び くと思われる。
i)先の大審院1928年判決では、確かに原告の請求は斥けられているが、被告の
仮登記がそのままそのまま保持 されるわけではない。このときには、新所有者
か らの請求 により、被告の仮登記は、結局抹消 されることになる。つ まり,被告
の妨害状態 は最終的には、「新所有者」のイニシアチブにより解消されること
になる。
ii)これに対 して,所 有権侵害があったが,侵 害状態が回復 される前に目的物
が滅失 し,回復 されるべ き所有権自体が消滅 した場合 はどうか。この場合 も,
同様に先に挙げた要件が欠ける故に,所 有権の回復 に向けれるべ き物権的請求
権は認められない。しか し,この ときには,同時に目的物 自体が存 しない故に,
「侵害状態」 自体 も存 しない。それ故,上のi)と 同 じく物権的請求権が斥 け
られるという帰結 はここでも同 じであるが,そ の具体的に意味するところは異
なるのである。つま り,先のi)1928年判決の事例の場合は,侵 害状態自体 は
なお存在 し続けるが故に,妨 害者は結局 「誰かの」物権的請求権により妨害状
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態を排除す る義務を負 うのに対 して,韮)の 目的物滅失の場合は,妨 害状態が
存 しないから,義務 自体 を誰に対 しても,負 うものではない22)。
そうすると,結局,物 権的請求権 は 「有効な物権ないしは絶対権が存在する
ことを第一のそして最 も重要な要件 として有 している」 というテーゼは,あ る
特定の請求権の発生の要件 として構成されたものであって,あ る特定の者か ら
の物権的請求権がその者にもはや物権が帰属 していないということを根拠に斥
けられけ られるということは,相手方の物権侵害が正当化 される,あ るいは,
ことばを換えると,被告の侵害状態がそれによって治癒 されることことを意味
するものではないことが確認されるべ きである23)。
所有権 については,先 のi)で 考察したようにこのような要件を前提 として
も,妨 害状態は維持されない。というのは,所有権は時の経過 により消滅 しな
いか ら妨害状態が継続 している限 り,旧所有者に代わって新所有者が物権的請
求権を行使することによってなお継続 している侵害状態を排除できるからであ
る。
3-2-2所 有権 と特許権の相違
特許権の場合はどうか。特許権 も所有権 と 「同様に」絶対権 という性質を有
している。ただ し,注意 してお くべ きことは,「同様に」 というのは,あ くま
でも,「抽象的な権利の性質自体」であってその具体的な内容は物権 と特許権
で異な りうるとい うことである24)。従って,こ こでは,そ の相違 を明確 にす
22)但し,こ の場合 も,目 的物が姿 を変えて,別 の客体 とな り,従 来の所有者がその
姿を変えた 目的物の所有権 を原始取得す る場合は,妨 害者は排除義務 を負いつづ
けるが,こ れは,従 来の 目的物について物権的請求権は消滅 し,つ いで,新 たな
所有物についての物権的請求権が発生する故に,排 除義務を負いつづけるのであ
る。
23)舟橋諄一 ・物権法47頁(有斐閣,1960)は「妨害の存立が認め られるためには,
妨害 される物ないし権利が現存 していなくてはならない。 したがって,所 有物が
滅失 したときは,妨 害除去請求権も生 じない」とされる。所有物滅失 により物権
的請求権が発生 しないのはその とお りであるが(甲 斐道太郎他編著 ・物権法17頁
〔田中康博執筆〕(青林書院,1993)),「権利の現存」の意味は上 に述べた意味で
理解 されるべ きである。
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ることが,問 題の解決にあた りきわめて有用 となろうと思われる。
そこで,両権利の相違を考察するに,特許権が所有権 と決定的に異なるのは,
その存続 に時間制限があることである。時間制限がある点では,制 限物権 と同
じであるが,例えば地上権者は自己の地上権が期間満了により消滅 した場合は,
もはや目的物を一切使用できないのに対 して,特 許権者はその特許権が存続期
問の満了により消滅 して も,なお,当 該発明を適法に利用 しつづけることがで
き,更 に万人が特許発明を利用できる。しかも,地上権の場合は,こ れが消滅
しても、その背後に所有権が控 えている故 に,仮 に地上権存続当時か ら妨害状
態があった場合に,も はや地上権に基づ く請求が認められないとしても,所有
権者がこれを排除しうる。これに対 して,特 許権の存続期間中に発生した妨害
がその間に排除されない と権利が消滅する故に,先 のテーゼに従 う限 り,排除
請求権は認め られない。 しかし,先 に述べたように,こ のテーゼは,特 定の請
求権を中心 として構成された要件であって,あ る特定の者か らの物権的請求権
がその者にもはや物権が帰属 していないということを根拠 に斥けられけられる
ということは,相手方の物権侵害が正当化 される,あるいは,ことばを換えると,
24)この ことは人格権について夙に主張 されてきたところである。澤井裕 ・公害差止
の法理14頁(日本評論社,1976)は「公害差止の根拠 として考えられている人格
権 は,物権 と同様に絶対権 としての性質を持つものである」とされるが,「同様に」
とい う意味について次のように説明 される:「 人格的利益は物以上に保護 される
べ きだという観点からは 『人格権 は物権同様に』 とい う表現 は適切ではないが,
ここでは権利の保護法益性論 じているのではな く,抽 象的な権利の性質自体であ
る」(前掲書61頁注49)と。例えば具体的には,人 格権においては,権 利主体 と
権利客体が同一である故に,所 有権 と同様の絶対権 といっても,所 有権 とまった
く同 じく,譲渡 ・処分の自由が認め られる筈はない(石田喜久夫 「人格権」判時797
号(1976)21頁以下,同 「物権的請求権 について」曹時36巻6号(1984)1頁以下,
18頁二物権法拾遺(成 文堂,1986))。また,人 格権の主体が消滅=死 亡すれば,
客体 も消滅する故 に,人 格権 も存在 し得 ない(人 格権の絶対的消滅)。従って,
例 えば,死 者の名誉 を侵害 したとしても,先 の 「要件」 に従 う限 り,人格権が存
在 しないから,侵 害の排除は問題 とな り得 ない筈であるが 「死者の人格権」 とい
う概念 を一般的に認め,な お人格権侵害理由に名誉侵害状態の排除が認め られる
とする見解(例 えば,五 十嵐清 「死者の人格権」ジュリス ト653号(1977)55頁
以下=人 格権論160頁以下(一 粒社,1989))は,同じく絶対権 として把握 される
権利であっても,そ の具体的な在 り方は必ず しも同一である必要はないことを示
している。
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被告の侵害状態がそれによって治癒されることことを意味するものではなかっ
た。従って,特 許侵害の場合 についても,や はり侵害者の侵害状態はなお継続
していると見 られるべ きである。それゆえ,BGH89年判決が,「保護される権
利の存続期間の経過によって特許侵害者の不法な干渉行為とそこから生 じた継
続的な妨害状態 との問の違法性の連関は中断されない。」 と論 じたのは,正 鵠
を射ている。
3-3特 許権に基づ く妨害排除請求権の効果の時間的延長
では,継 続 している違法状態に対 して,ど のように対処すべ きか。
物権的請求権は権利者に排除権能を認めることによって,各 自に割 り当てら
れた権利圏のずれを矯正することを目的とするものである25)から,一 方でそ
のことによって権利者の権利状態を確保すると共に,他 方で侵害者の違法な状
態を元の適法な状態に引 き戻すことを目的とする。物権的請求権が認め られる
ことは権利者以外の者に 「権利尊重義務」 とも呼ぶべ き一般的な義務が課せ ら
れていることを意味する26)。つまり,物権的請求権 とい う概念は,権 利尊重
義務違反の発生に対する権利者側か らの表現に他ならないが,物 権的請求権の
理論モデルである所有権に基づ く物権的請求権の場合,所 有権が絶対的消滅 に
至 らない限 り,常に所有権者が存在 している故に,こ のような権利者側の立場
か ら事物 を観察 しても格別問題を生 じない。これに対 して,特許権 にあつては,
上に述べたように権利の絶対的消滅後 も違法状態が継続するという点で,所 有
権 とは権利の在 り方が異なっているからここでは,む しろ権利者以外の者 に課
せ られた 「権利尊重義務」違反 を問題 としなければならない。然 らざれば,
BGH89年判決がい うように,本 来侵害者 に可能でなかった状態 をそのまま維
持 させて しまうことになるか らである(BGH89年判決が 「もし被告が原告の
25)例えば,近 江幸治 ・民法講義III〔物権法〕38頁(成文堂,1990)参照
26)この点では,物 権的請求権の根拠 を権利の不可侵性に求める考えと軌を一にする
が,私 見は妨害排 除権能は絶対権 としての性質から導かれると考え,権 利一般に
ついて当然 に妨害排除権能を認めるものではない(甲斐道太郎他編著 ・前掲書(注
23)14頁〔田中康博執筆〕)。
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特許に基づ く権利をその存続期間の問,尊 重していたな らば,こ のようなこと
〔必要 な認可を得て原告の特許の存続期間満了後直ちに市場に参入すること一
筆者注〕は,被 告には可能ではなかった」 と論 じていることを想起すべきであ
る。)。それゆえ,侵害者の違法な妨害状態が継続 している限 り,これを排除して,
適法な元の状態に戻すことが必要にして不可欠 となるといわねばならない27)。
3-3-1排 除請求の主体 と効力の時間的延長の範囲
特許権の存続期間が満了 しているか ら,誰が,ど の範囲で排除を請求できる
かは,な お検討を要する問題である。
ここでは,こ の問題を考える手がか りとして,次 の場合についての排除請求
の内容 を検討することが有用である。
〈a>特許発明の実施にその準備か ら1年かかる場合に侵害者が特許存続期間
満了の5年前から準備 を始め,こ れに対 して,特 許権者が妨害排除を請求 した
ところ,訴 訟が存続期間満了前に終結 した。この場合如何なる内容の原告特許
権者勝訴の判決 となるか。
この設例 に応えるのが,既 に検討 した④判決である。④判決に依れば,設 例
〈a>の場合 には,侵 害の行為を組成 した物の廃棄が求められ得 るか ら(100
条2項),例 えば,発 明特許を含む生産物が廃棄 され,こ の結果,侵 害者敗訴
判決により,侵害者は発明特許の存続期間満了後にあらためて特許の実施の準
備にかからねばならない結果満了1年 後にようや く当該実施品を市場 に流通で
きるということになる。
そこで,次 にこの結論を踏まえて,
27)先の③事件において,原告は特許権に基づく妨害排除請求が認められるべき根拠
の一つとして申間省略登記の場合に中間者が登記抹消請求権を有すること(最判
1969年5月2日民集23巻6号951頁)を根拠の一つとして挙げているが,この場
合には登記名義人は正当な所有者である故に,登記名義の保有は違法評価を受け
るものではない。これに対して,侵害者の特許侵害が違法であるとの評価は特許
権の存続期間満了後であってもかわるものではないから,この点で両者は決定的
な相違がある。従って,やはり妨害排除が認められる根拠は妨害状態の継続に求
めるのが妥当である。
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〈b>特許権の存続期間中に特許権者が排除の請求をなしたが,請 求が認容さ
れる前に,特 許の存続期間が満了 した場合に,こ の請求はなお認容されるか ど
うか。
更に,〈c>特許の存続期間の終了後に当該特許の存続期間中に開始された侵
害の排除を新たに請求できるか。
の二つの場合 について,考 察する。
〈b>の場合。これは先の設例 〈a>の次の段階として生 じる。特許権侵害者
を 〈a>の場合と同様の地位,す わなち,特 許の有効期間満了をまって特許発
明の利用の準備 に着手で きるという地位、に置こうとすれば,こ の場合 も,排
除請求は認められ,そ の範囲はBGH89年判決が示 したように,特 許の存続期
聞満了後にも及ぶ と解 されねばならない。
しか し,〈a>の場合 と異 なり,既 に特許権者の権利 は消滅 しているから,
ここでは,何 が特許権請求権の要件 としての侵害であるかを問題としなければ
ならない。ここでの侵害は,特 許の存続期間中に侵害者が特許権者の許諾なく
して当該発明を利用 したこと,つ ま り日本特許法68条および77条に矛盾する地
位を第三者が作 り出 しそれを維持 していることにある28)。このような状態は,
特許の存続期間満了によって消滅するものではないことは上の3-2で述べたと
お りである。BGH89年判決が言 うように,侵 害者は 「特許権尊重義務」に反
して,自 己の状態を作 り上げ維持 しているわけであるか ら,特許顧慮義務 を履
行 した状態に置かれねばならない。特許権者以外の者(実 施権者を含む)は,
特許の存続期問満了までは,当 該発明を利用で きないから,義務違反は,存 続
期間満了後に当該発明を利用 していたならば得 られたであろう状態を回復 した
28)PickeraaO(Fn.8)S.58Fn.16は「排 除に向け られた特許 ネガ トリアの実際
に意味のある要件 は,上 に書かれた 〔BGB1004条を指す 一筆者注〕所有権侵害
の要件適合的な侵害に合致する:特 許を侵害する対象,そ れによって製作者 また
は第三者が特許権者の権能を行使 し,そ れゆえ,特 許法6条 に矛盾する地位 を第
三者に作 り出すいわば侵害の具現 が要件適合的 な侵害である」 と述べ る。 更に
vgl.,HerbertRothAnsprttcheaufRechtsfortsetzungundMitverschulden
AcP180(1980)263,269ff
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時に解消される。通常は,特 許によ り保護されていた発明を利用するには,そ
の準備期間が必要であるから(こ のような形で侵害が顕在化することも物権が
侵害 される場合 と大きな違いである。),通常必要 とされる準備期間に侵害者が
当該発明を利用 しないことで義務違反は解消されることにな り,結果 として,
排除の効果は,特 許の存続期間満了後 も及ぶことになる。つ まり,ここで,排
除の効果が存続期間を越えて及ぶのは,特 許の存続期間が延長されるか らでは
なく29),侵害者 に違法な状態がなお継続 しているからである。 また,特 許権
者 〔であった者〕がなお訴訟を遂行 し得 る根拠は,こ の者が争訟の対象 となっ
ている権利について,最 もよく立証を為 し得る点に求め られる。
〈c>の場合。BGH89年判決は,上 記の 〈a>ない し 〈b>に関する(事 実
関係が判例集からは必ず しも明確ではない。控訴審判決を見る限 り,訴訟の提
起 ・控訴審判決が特許の存続期 間中になされことは間違いない。)が,先に紹
介 したコンメンタールには,89年判決の帰結を 「排除請求権は特許権の存続期
問に制限されない;こ の請求権は,継続的な妨害状態が存続期間の間に始 まっ
た違法な干渉行為 に還元される場合 には,存 続期間を越 えても存続 しつづけ
る」30)と把握す るものがあつた。この説明に依れば,こ の場合でも,排 除請
求権が認め られることに帰着 し,こ のような見解は正当である。この見解が妥
当であることは,一 方では,設 例 〈a>で引用 した④判決の具体的結論 との対
比によって,加 之 ここで も,侵害者の特許侵害状態がなお継続 していることに
よって根拠づけらられる。また,こ こでも,特許権者であった者が原告たりう
るのは,こ の者が争訟の対象 となっている権利について,最 もよく立証を為 し
得 るか らである。
〈d>しかし,こ れに対 して,次 の場合は,一 切の排除請求は認められない:
例 えば,後 発メーカーが特許の存続期間満了後に実験 ・製造を開始 したが,販
売に必要な認可等(例 えば,薬 事法に基づ く認可や農薬取締法に基づ く農薬登
録)を 得ていないが為 に,通常の認可等を得た ものより早 くに当該製品を市場
29)BrodesseraaO(Fn11)S.349
30)SchulteaaO(Fn.17)§139PatGRdn.37
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に置 くことがで きた場合。蓋 し,後発メーカーは当該特許の存続期間の満了を
まって発明の利用を行なったものであるから,認可等を規定 した法律 に基づ く
制裁は格別,特 許権 自体はその存続期間の満了により消滅 し,当該発明は万人
がこれを自由に利用できるとする特許法の枠内では,特 許権侵害を語 り得ない
からである。
3-3-2③ 判決に対する批判
以上のような解釈 を認めても③判決が批判するように「特許法の定める存続
期間を超えて,特 許権者に実施 を独 占させ ことは,発 明を実施 しようとする者
に実施許諾を得 るという負担を課す ことになる」 ということにはならない。蓋
し,以上の解釈 は特許権はその存続期間の満了により消滅することを前提 とす
るものであり,特許権の存続期間中に発明を利用 しようとすれば,特 許権者の
許諾 を得るのは当然であるし,特許権 自体の存続期間が延長 されるわけではな
いか ら存続期間終了後 に発明を実施するに際 しては(どこからが特許法上許容
されない発明の実施に該たる,こ とばを換えれば,特 許権の侵害となるかは,
それ自身勿論大 きな問題 ではある),許諾は問題 となり得ないか らである。 こ
の点で③判決は決定的な誤 りを犯 していると評価せ ざるを得ない。
3-4整 理
以上検討 した,要 件 ・効果を整理すれば以下のようになる。
要件:特 許権に基づ く妨害排除が認められる要件は次のようにまとめることが
できる。
(1)特許権侵害状態の継続:特 許権の存続期間中に始 まった侵害は,侵 害者が
特許尊重義務を遵守 していた場合には侵害者がその状態には居なかったであろ
う状態でいる限り継続 しそいると評価できる。発明の実施のための準備が特許
の存続期間満了後に始まった場合には,特 許権侵害状態は存在 しない。
(2)特許権の存在又 は,特 許権が存在 したこと:但 し,特許権者であった者が
時間的な制約を受けることな く排除を求め得るわけではないことは要件(1)から
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明らかである。
(3)特許権に基づ く妨害排除は所有権に基づ く妨害排除請求と同様に侵害者の
故意過失は要件としない。これは特許権に基づ く妨害排除請求権の理論モデル
である所有権 に基づ く妨害排除請求権の場合に同 じである。
効果:以 上の要件が存在すると,特許権者 または特許権者であった者は侵害者
に対して,侵害行為の結果生 じた侵害状態の排除を請求で きる。具体的には,「侵
害を組成 した物」の廃棄31)や試験結果の一定期間の使用の禁止によって達成さ
れる。
この結果,侵 害者が特許の存続期間満了後にまじめて特許発明の実施の準備
に着手 した場合 と同様の状態に侵害者を置かれることにな り侵害者の侵害状態
が解消 され,あ るべ き特許法秩序=特許権尊重義務 を履行 した状態が回復 され
る。
むすびに代 えて
最後に本稿で主張 した解釈から生 じる具体的な帰結に関 しては,次 の点にも
注意が向けられるべ きである。物権的請求権は各自に割 り当てられた権利圏の
ずれを矯正することを目的 とするものであるから,④判決において原告が主張
したような特許権者の利益 を前提 とするものない32)が,実際に特許権者が特
許発明を実施 している場合には,結 果的に特許権に利益 をもたらす。 しか し,
特許権者の利益の侵害は妨害排除請求権発生の要件ではないから,繰 り返 しに
31)ここでの廃棄は停止請求権に付随す るものではなく,そ れ 自体排除の具体的な方
法の一つ として独 自の意義 を有する。
32)確かに権利者の現実の利益が侵害されるからこそ紛争が顕在化す るのであるが(注
5参照),この点では,BGH89年判決が原告を利益 を排除請求権発生の要件 とし
て捉えているのは適切ではないと思われる。同 じ批判は,仮処分事件ではあるが,
東京地決1987(昭62)年7月19日特許管理別冊判例集昭62年1174頁にも当ては
まる。また,こ のような特許権者の特許権消滅後の利益 を直接に保護するもので
ないという点か ら,特 許法1987年改正による特許権の存続期間の延長の制度(67
条2項)も,特 許権に基づ く排除請求権の効力には影響 を与えるものではない。
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なるが,こ のような妨害排除請求権が認められる根拠は何よりも,侵害者の侵
害状態の継続に求め られなければならないけれども,これが認められると上に
挙げた 「特許尊重義務」を履行 した発明の実施者も,侵害者に対する関係では,
その利益が保護 されることになる。それ故 ここでの解釈は,「発明の保護及 び
利用を図ることにより,発明を奨励 し,も って産業の発達に寄与するという」
という特許法の理念(特許法1条)に も合致するものと言える。既に述べたよう
に(注7参 照)ド イツでは,現 行PatG(1981年法)は1990年に改正 され,わ
が国特許法100条2項に相当する 「廃棄請求権」が明文 を以って規定 されたが
この規定の意義 をRoggeは「廃棄請求権 は,保 護権侵害の顧慮 されるべ き飛
躍的な増加 に対する有効な保護に,よ り詳しく言えば,当 該企業の利益におい
てならびに全国民経済の利益においても役 に立つ。」33)と説明 している。
(完)
【追記】
脱稿後,本 稿 での考察の前提 となる特許権侵害 に関し,特 許権の存続期間満了後の製
造販売 を目的 とする特許権の存続期間中の後発医薬品の製造承認 申請のための試験に
発明特許にかかる化合物 を使用す ることは特許法69条1項所定の 「試験又は研究のた
めにする特許発明の実施」に当た り特許権 を侵害 しないとす る東京地判1997年7月18
日,同1997年8月29日(判時1616号34頁),および,特 許法1994年改正附則5条2項
に関 して東京地判1997年4月11日(判時1612号121頁),大阪地決1997年2月7日(判
時1614号124頁)に接 した。
33)Benkard/RoggeaaO(Fn.16)§140aRdn.2
